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deutsch-nieder ländische 98 
Industrie- und Handelskammer 98 




- 1 1 8 ff., 134 ff. 




- 4 9 f. 
Hinkende Ehe 
- 6 0 
Ehescheidung 182 
Incoterms 
- 7 8 
Indonesien 
Adopt ion 184 f. 
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E r w i d e r u n g e n 
Zum Erbrechtsausschluß des „schuldi-
gen" Ehegatten (§ 759 Abs- 2 ABGB) 
bei deutschem Scheidungsstatut 
— Erwiderung zu Firsching, IPRax 1981,86 — 
von Dr. Michael Coester, LL.M. (Univ. of Mich.), Augs-
burg 
§ 759 Abs. 2 des öst. ABGB versagt dem überlebenden 
Ehegatten das gesetzliche Erbrecht, wenn der Erblasser 
Scheidungsklage erhoben hatte und der beklagte Teil für 
schuldig befunden worden wäre. Firsching stimmt dem Bay-
ObLG 1 insoweit zu, als bei Zusammentreffen dieser Norm 
mit deutschem Scheidungsrecht (Vorfrage) das Schuldmerk-
mal — entsprechend § 1933 BGB — schlechthin entbehrlich 
sein soll. Dies erscheint nicht unproblematisch. 
1. Zunächst könnte argumentiert werden, daß zwischen 
§ 759 Abs. 2 ABGB und den österreichischen Scheidungs-
bestimmungen (§§ 47—49 EheG) ein sachrechtlicher Zusam-
menhang besteht, der die kollisionsrechtliche Verselbständi-
gung der Schuldfrage als Vorfrage ausschließt. Die Aus-
legung der Bestimmung würde dann zu dem Ergebnis füh-
ren, daß der Maßstab für die Tatbestandsvoraussetzung 
,,schuldig" direkt und ausschließlich dem Ehegesetz zu ent-
nehmen sei. Eine derartige Vorschaltung materiellrecht-
licher Sinnermittlung der lex causae vor die übliche Vor-
fragenmechanik vertritt — für das Deliktsrecht — neuer-
dings vor allem Stoll2. 
2. Will man diesen — doch recht unsicheren — Weg 
nicht gehen, ist die Scheidungsschuld als Vorfrage dem 
Scheidungsstatut zu entnehmen. Unterstellt man, daß dieses 
deutsches Recht ist3, ist dennoch der vom BayObLG be-
schrittene Lösungsweg über Normenmangel und Anpassung 
nicht der einzig denkbare. Der Konflikt könnte auch als 
Substitutionsproblem verstanden werden: Kann die Zerrüt-
tungsklage mit der erbrechtlichen Konsequenz, die sie in 
§ 1933 BGB gefunden hat, an die Stelle der in § 759 Abs. 2 
ABGB vorausgesetzten Verschuldensklage gesetzt werden, 
besteht „funktionelle Äquivalenz444? Diese Problemstellung 
1 Urt. v. 23.9. 1980, IPRax 1981,100,103; FirschingaaO. S. 89, sub4. 
2 Festschrift Lipstein (1980) 259 ff. Ob der Terminus „datunV4 in diesem 
Zusammenhang glücklich ist, erscheint jedenfalls zweifelhaft. Vgl. auch 
Ehrenzweig, Private International Law S. 170 ff. 
3 So in concreto das BayObLG. Das ist aber falsch: Eheschließung war 
1963, so daß die Frau gemäß §§ 4 Abs. 1, 2 Ziffer 2 öst. Staatsbürger-
schaftsG 1949 automatisch (auch) die öst. Staatsangehörigkeit erworben 
hatte (die Rechtsänderung durch das StaatsbürgerschaftsG 1965 trat erst 
am 1. 1. 1966 mit Wirkung ex nunc in Kraft, vgl. Berg mann/Ferid, Inter-
nationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Österreich S. 6 ff., 33). Nach 
§§ 20 Abs. 1, 18 Abs. 1 Ziffer 1, 9 Abs. 1 S. 1 und 2 IPR-Gesetz vom 15. 
6. 1978 entschied deshalb aus österreichischer Sicht die gemeinsame 
Staatsangehörigkeit der Ehegatten; auf ihren letzten gemeinsamen ge-
wöhnlichen Aufenthalt kam es — entgegen BayObLG — nicht an (inwie-
weit eine abweichende Lösung aus § 1 IPR-Gesetz gerechtfertigt wäre, 
ist in Österreich noch zu ungeklärt, als daß sich ein deutsches Gericht 
darauf stützen sollte). Sowohl bei Anwendung des Art. 17 Abs. 1 
EGBGB als auch bei unselbständiger Anknüpfung der Vorfrage müßte 
man zum österreichischen Scheidungsrecht kommen — und hätte sich 
damit alle Folgeerwägungen ersparen können. Die folgenden Erörterun-
gen betreffen deshalb nur eine hypothetische Problemlage. 
4 Zum Verhältnis Vorfrage/Substitution Schmidt, Scandinavian Studies of 
Law 1968, 113 ff.; vgl. auch Ferid GRUR Int. 1973, 472 f.; Schröder, Die 
Anpassung von Kollisions- und Sachnormen (1961) S. 84 ff. will auch 
schon diesen Denkvorgang als ,,Anpassung" bezeichnen. Das ist der 
Klarheit aber nicht förderlich. 
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ist vorrangig vor einer etwaigen Anpassung5. Sie führt 
zwanglos zu Überlegungen, wie die Austauschbarkeit der 
Systeme erleichtert werden könnte, etwa durch Schuldfest-
stellung in den Gründen der deutschen Gerichtsentschei-
dung6. 
Aber auch, wenn man wegen Fehlens einer „Verschul-
densscheidung4' in der Bundesrepublik Normenmangel und 
damit die Notwendigkeit einer Anpassung annimmt — letzt-
lich entscheidend sind für beide Fragestellungen die folgen-
den Erwägungen. 
3. Das österreichische Scheidungsrecht ist zweispurig, 
Verschuldens- und Zerrüttungsscheidung stehen nebenein-
ander. Dennoch ordnet § 759 Abs. 2 ABGB den Verlust des 
Ehegattenerbrechts nur dann an, wenn die Scheidungsklage 
des Erblassers auf VerschuldenstatbesXände gestützt war. 
Bei einer Zerrüttungsklage oder einvernehmlichem Schei-
dungsbegehren ist § 759 Abs. 2 ABGB unanwendbar, d. h. 
die erbrechtliche Stellung des überlebenden, beklagten Ehe-
gatten bleibt unberührt7. Daraus folgt: Zwischen § 759 
Abs. 2 ABGB und § 1933 BGB besteht eine deutliche 
Wertungsdifferenz8. Ohne festgestellte Scheidungsschuld 
will das österreichische Recht die Rechtsstellung des über-
lebenden Ehegatten nicht antasten. 
Bei einer auf Substitution gerichteten Fragestellung muß 
deshalb die generelle Gleichwertigkeit von § 1933 BGB 9 ver-
neint werden. 
Bei der Anpassungsfrage10 sind ebenfalls schematische 
Gleichsetzungen zu vermeiden. Anpassung ist Rechtsschöp-
fung11, der Richter muß seine Entscheidung als rational und 
sachgerecht verantworten. Unreflektiertes „Heimwärts-
streben'1 ist unsachlich, es kann nur letzter Ausweg sein12. 
Vorrangig sind die Maximen, das fremde Recht anzuwen-
den, ,,so gut es geht"13, und die sachlichen Abweichungen 
so gering wie möglich zu halten14. Treffen Rechtsordnungen 
nicht gleichberechtigt bezüglich einer Hauptfrage (z. B. 
Güter-/Erbrecht bei der Rechtsstellung des überlebenden 
Ehegatten), sondern im Verhältnis Hauptfrage/Vorfrage auf-
einander, so dürfte als Regel die Anpassung des zweiten 
Rechts an das erstere angebracht sein. Oder will man immer 
dann, wenn Scheidungsfolgen Hauptfrage eines Prozesses 
sind und als solche — bei deutschem Scheidungsstatut — 
ausländischem Recht unterstehen, die schuldorientierten 
Regelungen dieses Rechts pauschal durch die entsprechen-
den Bestimmungen deutschen Rechts ersetzen15? Sachge-
recht wäre demnach eher die „Anreicherung" deutschen 
Scheidungsrechts durch eine Schuldprüfung oder eine Er-
weiterung des österreichischen Erbstatuts um die verschul-
densbezogenen Scheidungsbestimmungen dieses Rechts16. 
4. Allerdings gebieten die Besonderheiten des öster-
reichischen Rechts einen letzten Vorbehalt. Durch Wahl 
des Klagegrundes kann der (spätere) Erblasser über den 
Eintritt des Erbausschlusses nach § 759 Abs. 2 ABGB dis-
ponieren17. Stand ihm die Möglichkeit einer auf Verschul-
den gestützten Klage offen (und sei es durch eine Klage in 
Österreich statt vor einem deutschen Gericht18), hat er sich 
aber dennoch nur auf Ehezerrüttung berufen, oder hat er 
nicht wenigstens Schuldfeststellung in den Gründen bean-
tragt, dann führt die Auslegung des österreichischen Rechts 
zum Ergebnis, daß die erbrechtliche Stellung des über-
lebenden Ehegatten unberührt bleibt. Der kollisionsrecht-
lich anwendbare § 759 Abs. 2 ABGB greift tatbestandlich 
nicht ein, § 1933 BGB jedoch ist kollisionsrechtlich weder 
direkt noch dem Grundgedanken nach berufen. 
17 Oben 3. und Klang/Gschnitzer/Weiß a a O . S. 790 
18 Vgl. aber oben Fn. 3: Auch ein deutsches Gericht hätte hier österreichi-
sches Scheidungsrecht anwenden müssen. 
5 Zur Vorrangigkeit von Auslegung und Lückenfüllung Kropholler, Fest-
schrift Ferid( 1979) 281; SchröderzzO. S. 80 ff. 
6 Vgl. Jayme, NJW 1977, 1378, 1382. Hier treffen sich Substitution und 
Anpassung in einem gemeinsamen Grenzgebiet. 
7 Klang/Gschnitzer/Weiß, Kommentar zum ABGB, 2. Aufl. 1952, 3. Bd., 
S. 790 f. 
8 Auch die Neufassung des § 1933 BGB bedeutete keine nur technische 
Anpassung an das Zerrüttungssystem, sondern eine sachliche Wertungs-
verschiebung zulasten des überlebenden Ehegatten. 
9 Vgl. Firsching aaO., S. 89: „Ehezerrüttung und Schulderklärung steht 
hier als allgemeiner Scheidungsgrund gleich44. 
10 Gleich, ob man kollisionsrechtlich oder materiellrechtlich abhilft, zutr. 
Firsching aaO. 
11 Kropholler aaO. S. 279, 283; Steindorff, Sachnormen im IPR (1958) S. 18 
(Fn. 1), 26 ff. 
12 Vgl. N e u h a u s , Grundbegriffe des IPR, 2. Aufl. 1976, S. 46: „im Zweifel4' 
13 Neuhausa&O. S. 389; vgl. K r o p h o l l e n & O . S. 287 
14 K r o p h o l l e r a a O . S. 283 
15 In obiter dicta weisen auf die Wichtigkeit der Schuldfeststellung für die 
Scheidungsfolgen hin OLG Hamm 3. 2. 1978, FamRZ 1978, 511, 513; 
OLG Frankfurt/M. 28. 5. 1979, FamRZ 1979, 587, 588; in der Tendenz 
wie hier Jayme (Fn. 6) 
16 Letzterer Weg ist methodisch sauberer und abgesicherter als die oben 
unter 1. erörterte Losungsmöglichkeit. 
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